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[د .رشا "حممد تيسري" حطاب]

الرقابة على امتثال صناديق االستثمار
اإلسالمية ألحكام الشريعة اإلسالمية في
إطار التشريع الفرنسي

*

الدكتورة
*
رشا "محمد تيسير" حطاب

امللخص
إن الصبغة الدينية لصناديق االستثامر اإلسالمية هي التي متيزها عن صناديق االستثامر
التقليدية وجتعل من أصوهلا املالية "أصوالً موثوقة" للمستثمرين .ولكنها يف ذات
الوقت تفرض عىل مقدمي خدمات االستثامر طمأنة املستثمرين حول االمتثال الديني
والفعيل لتلك الصناديق .وتشكل هذه املسألة التحدي احلقيقي أمام صناديق االستثامر
اإلسالمية يف الدول الغربية .سيتمحور هذا البحث حول الرقابة عىل امتثال صناديق
االستثامر اإلسالمية ألحكام الرشيعة اإلسالمية يف الترشيع الفرنيس .وسنتناول يف اجلزء
األول منه وسائل الرقابة عىل االمتثال اإلسالمي ،حيث سنحاول يف هذا اجلزء بيان
الدور الذي تلعبه هيئة الرقابة الرشعية هبذا اخلصوص وضوابط عمل تلك اهليئة
وصالحياهتا .كذلك سنتساءل حول الدور الذي يلعبه كل من السلطة املرشفة عىل
األسواق املالية والقضاء يف فرنسا يف الرقابة عىل أعامل اهليئة الرشعية.
أما يف املبحث الثاين فسنتناول فيه اجلزاءات املدنية واإلدارية املرتتبة عىل إخالل
صناديق االستثامر اإلسالمية بقواعد االمتثال اإلسالمي يف الترشيع الفرنيس والتي من
 أجيز للنشر بتاريخ .2015/11/10
 أستاذ القانون التجاري المشارك– كلية القانون – جامعة الشارقة -دولة اإلمارات العربية المتحدة.
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شأهنا توفري نوع من احلامية للمكتتبني يف تلك الصناديق يف فرنسا.
الكلامت الدّ الة :صناديق االستثامر اإلسالمية ،رقابة رشعية ،هيئة الرقابة الرشعية،
الترشيع الفرنيس ،الرشيعة اإلسالمية ،سلطة األسواق املالية الفرنسية.

املقدمة
لقد شهدت صناديق االستثامر اإلسالمية يف اآلونة األخرية شعبية كبرية لدى املسلمني
وغري املسلمني ال س ّيام عقب األزمة املالية العاملية يف عام  ،2008وما رافقها من انكامش
اقتصادي عاملي كان الدافع وراء جعل املستثمرين أكثر حتفظ ًا يف هنجهم االستثامري
وحتوهلم نحو األدوات االستثامرية اإلسالمية نظر ًا لبساطتها وربحيتها .ومنذ عام 2008
شهدت صناعة صناديق االستثامر اإلسالمية نمو ًا كبري ًا وتسارع ًا غري مسبوق يف األسواق
والبورصات العاملية وغدت هذه الصناعة تستأثر بكثري من االهتامم ،ليس فقط عىل
صعيد دول العامل العريب واإلسالمي وإنام عىل صعيد الدول الغربية أيض ًا.
وتعد صناديق االستثامر اإلسالمية إحدى صور صناديق االستثامر املسؤولة اجتامعي ًا
أو صناديق االستثامر األخالقية والتي نأنشئت لتستجيب لرغبات املستثمرين بععطاء
االستثامر بعد ًا أخالقي ًا واجتامعي ًا ،بحيث تتقدم األولويات االجتامعية واألخالقية عىل
األهداف الربحية .فكثري من املستثمرين يطمح لتحقيق أرباح مالية إال أنه يرغب بذات
الوقت أن يكون ذلك مقيد ًا بتحقيق أغراض دينية أو اجتامعية أو سياسية .
()1

( )1ملزيد من التفاصيل حول صناديق االستثامر املسؤولة اجتامعي ًا ،انظر حممد براق ومصطفى قامن ،أداء صناديق
االستثامر املسؤولة اجتامعي ًا وصناديق االستثامر اإلسالمية ،بحث منشور ضمن أعامل امللتقى الدويل األول ملعهد
العلوم االقتصادية واإلدارية وعلوم التسيري ،االقتصاد اإلسالمي :الواقع ورهانات املستقبل ،جامعة جرداية-
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وإذا كانت صناديق االستثامر اإلسالمية تتفق مع صناديق االستثامر األخالقية من
حيث توافقها مع املسؤولية االجتامعية لالستثامرات ،إال أهنا تزيد عنها يف أن سياستها
نعرف صناديق االستثامر اإلسالمية
االستثامرية تتفق وأحكام الرشيعة اإلسالمية .حيث ت َّ

عىل أهنا "مؤسسات مالية إسالمية تتوىل جتميع أموال املستثمرين يف صورة وحدات أو
صكوك استثامريه و نيعهد بعدارهتا إىل جهة من أهل اخلربة واالختصاص لتوظيفها وفق ًا
لصيغ االستثامر اإلسالمية املناسبة ،وحيكم كافة معامالهتا أحكام ومبادئ الرشيعة
اإلسالمية والقوانني والقرارات والتعليامت احلكومية واللوائح والنظم الداخلية" .
()2

ومتتاز صنادق االستثامر اإلسالمية بنظامها القانوين املرن حيث يمكن للبنوك التقليدية
دخول سوق اخلدمات املرصفية اإلسالمية دونام حاجة إىل تغيري هيكلها اإلداري أو نظام
عملها وترخيصها  ،وهو األمر الذي شجع العديد من البنوك التجارية حملي ًا ودولي ًا عىل
()3

إنشاء صناديق استثامرية تتامشى مع مبادئ الرشيعة اإلسالمية.
وملا كانت الصبغة الدينية هي ما يم ّيز صناديق االستثامر اإلسالمية عن غريها من
الصناديق التقليدية وجيعل من أصوهلا املالية "أصوالً موثوقة" للمستثمرين ،فكان ال
()4

اجلزائر 24-23 ،فرباير  ،2011متوفر عىل الرابط التايل http://iefpedia.com/ :تاريخ الزيارة .2015/1/27
حول هذا النوع من الصناديق يف الترشيع الفرنيس ،انظر:
I. Riassetto, Finance alternative: quels fonds d'investissement pour quelles aspirations?, Revue
de Droit bancaire et financier, N° 3, Mai 2013, 28, p. 8.

( )2هشام جرب ،صناديق االستثامر اإلسالمية ،بحث مقدم إىل املؤمتر العلمي األول حول (االستثامر والتمويل يف
فلسطني بني آفاق التنمية والتحديات املعارصة) ،كلية التجارة -اجلامعة اإلسالمية ،2005-9-8 ،ص  .17انظر
كذلك صفية أمحد أبو بكر ،صناديق االستثامر اإلسالمية :خصائصها وأنواعها ،بحث مقدم للمؤمتر العلمي
السنوي الرابع عرش ،كلية الرشيعة والقانون ،جامعة اإلمارات العربية املتحدة 17-15 ،مايو  ،2005ص .835

(3) É. FORGET, Les fonds d’investissement islamiques, première partie : Le régime juridique
des fonds d'investissement islamiques, Les cahiers de la finance islamiques, Institut de finance
de Strasbourg, Université de Strasbourg, N° 5, 2013, p. 64.

( )4ملزيد من التفاصيل حول خمتلف أنواع الصناديق االستثامرية اإلسالمية والتقليدية ،راجع بودية فاطمة و كحيل
[العدد الثاني والسبعون  -صفر 1438هـ أكتوبر ]2017
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بد عىل مقدمي خدمات االستثامر أن يكونوا قادرين عىل طمأنة املستثمرين حول االمتثال
األخالقي والديني لتلك الصناديق ،ومن هنا تبدو األمهية العلمية والعملية هلذا لبحث،
ذلك أن مسألة الرقابة عىل االمتثال الديني لصناديق االستثامر اإلسالمية هي أحد أهم
التحديات التي تواجه صناديق االستثامر اإلسالمي يف الدول الغربية ،ال سيام أن الطائفة
املسلمة أصبحت جزء ًا أساسي ًا من التكوين الديموغرايف لتلك الدول وتلعب دور ًا
حموري ًا يف متويل استثامراهتا ،األمر الذي جيعل من الرقابة عىل االمتثال اإلسالمي لصناديق
االستثامر اإلسالمي متطلب ًا أساسي ًا لضامن ثقة هذه الطائفة من املستثمرين.
وتكمن اإلشكالية الرئيسية هلذا البحث يف بيان آلية الرقابة القانوينة يف الترشيع
الفرنيس عىل امتثال صناديق االستثامر اإلسالمي ألحكام الرشيعة اإلسالمية ،إذ نيثار
التساؤل ابتدا ًء حول اإلمكانية الفعلية إلجراء مثل هذه الرقابة الرشعية يف ظل ترشيع

علامين يسود فيه مبدأ فصل الدين عن الدولة .وتتفرع عن هذه اإلشكالية ،تساؤالت

عدة :من هي اجلهة التي تنعهد إليها مهمة الرقابة الرشعية عىل عمل تلك الصناديق؟ وما
هي ضوابط عمل هذه اجلهة الرقابية وما هي حدود صالحياهتا؟ وما هي اجلزاءات
املرتتبة عىل خمالفة تلك اجلهة الختصاصاهتا؟ وهل متلك السلطة املرشفة عىل األسواق
املالية يف فرنسا ( )AMFباعتبارها أعىل سلطة رقابية يف الدولة إجراء أي نوع من الرقابة
فتيحة ،طبيعة البعد االقتصادي واالجتامعي لصناديق االستثامر اإلسالمية ومدى مسامهتها يف حتقيق التنمية
املستدامة ،مداخلة مقدمة يف امللتقى الدويل الثاين حول املالية اإلسالمية ،صفاقس ،تونس 29-27 ،حزيران
2013م ،ص3 :؛ صالح الدين رشيط ،دور صناديق االستثامر يف سوق األوراق املالية  -دراسة جتربة مجهورية
مرص العربية مع إمكانيـة تطبيقها عىل اجلزائر ،رسالة دكتوراة ،جامعة اجلزائر  ،3اجلزائر ،2012 ،ص214 :
وبعدها ،وليد عوجان ،صناديق االستثامر – دراسة وحتليل ،املؤمتر العلمي السنوي الرابع عرش ،كلية الرشيعة
والقانون – جامعة اإلمارات العربية املتحدة ،العني 17-15 ،مايو  ،2005عبد املجيد الصالحني ،صناديق
االستثامر اإلسالمية ،مفهومها ،خصائصها وأحكامها ، ،املؤمتر العلمي السنوي الرابع عرش ،كلية الرشيعة
والقانون – جامعة اإلمارات العربية املتحدة ،العني 17-15 ،مايو .2005
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هبذا اخلصوص؟ وأخري ًا هل يلعب القضاء نوع ًا من الرقابة الالحقة عىل تطبيق قواعد
دينية يف دولة علامنية؟ وما هي اجلزاءات املدنية واإلدارية املرتتبة عىل إخالل صناديق
االستثامر اإلسالمي بقواعد االمتثال اإلسالمي يف فرنسا؟
وهتدف هذه الدراسة إىل اإلجابة عىل مجيع التساؤالت السابقة باالستناد إىل الترشيع
الفرنيس يف مبحثني اثنني نخصص األول منهام لدراسة وسائل الرقابة عىل االمتثال
اإلسالمي لصناديق االستثامر اإلسالمية ،بينام نخصص املبحث الثاين للبحث يف
اجلزاءات املرتتبة عىل إخالل صناديق االستثامر اإلسالمي بقواعد االمتثال اإلسالمي،
وسنالحظ هبذا الشأن بأن القواعد العامة يف الترشيع الفرنيس توفر محاية كافية ملصالح
املكتتبني يف صناديق االستثامر اإلسالمية ،وسنعمل عىل بيان األساس القانوين التي تستند
عليه تلك احلامية.

املبحث األول
وسائل الرقابة عىل االمتثال اإلسالمي
لصناديق االستثامر اإلسالمية

لقد أكَّد جملس اخلدمات املالية اإلسالمي يف املبادئ اإلرشادية الصادرة عنه عىل
()5

رضورة خضوع معامالت وأعامل صناديق االستثامر اإلسالمية للرقابة الرشعية حيث
نص املبدأ الثالث منها عىل أنه "جيب عىل اإلدارة العليا لربنامج االستثامر اجلامعي
اإلسالمي التأكد من وضع نظم وآليات مناسبة وفعالة للمتابعة السابقة والالحقة

( )5يعترب هذا املجلس هيئة دولية ،تضع معايري لتطوير وتعزيز صناعة اخلدمات املالية اإلسالمية ،وذلك بعصدار
معايري رقابية ومبادئ إرشادية هلذه الصناعة التي تضم بصفة عامة قطاع البنوك وسوق املال والتكافل (التأمني
اإلسالمي).
[العدد الثاني والسبعون  -صفر 1438هـ أكتوبر ]2017
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لاللتزام بأحكام الرشيعة اإلسالمية ومبادئها" .
()6

وتطبيق ًا لذلك ،تنعهد مهمة الرقابة عىل االمتثال اإلسالمي لصناديق االستثامر
اإلسالمية يف فرنسا بصفة أساسية ،إىل هيئات رشعية متخصصة ومستقلة يف ذات الوقت
(املطلب األول) .كام قد ختتص السلطات احلكومية سواء أكانت السلطات اإلرشافية عىل
األسواق املالية الفرنسية ( )AMFأو السلطات القضائية يف الدولة يف النظر يف بعض
الطلبات املقدمة هلا هبذا اخلصوص (املطلب الثاين).
سنعمل من خالل هذا املبحث عىل بيان الدور الذي تلعبه اجلهات املذكورة يف الرقابة
عىل االمتثال اإلسالمي لصناديق االستثامر اإلسالمية ،كام سنعمل عىل حتديد نطاق هذه
الرقابة ووسائل ممارستها يف فرنسا.

املطلب األول:
دور هيئات الفتوى والرقابة الرشعية يف الرقابة
عىل االمتثال اإلسالمي لصناديق االستثامر اإلسالمي

نعرف هيئات الرقابة الرشعية والتي يطلق عليها باللغة اإلنجليزية) (Shariah Boardعىل
ت َّ

أهنا هيئات استشارية مشكلة من متخصصني يف الرشيعة اإلسالمية (علامء الرشيعة) مهمتهم
البت يف مدى اتفاق األدوات املالية املعروضة مع أحكام الرشيعة اإلسالمية  .وختتص تلك
()7

( )6مبدأ رقم  ، 3املبادئ اإلرشادية لضوابط برنامج االستثامر اجلامعي اإلسالمي ،جملس اخلدمات املالية
اإلسالمية ،يناير  .2009متوفر عىل موقع جملس اخلدمات املالية اإلسالميةwww.ifsb.org :

(7) C.-J. SERHAL, "La finance islamique: une intégration possible dans le système bancaire
français", Banque et droit 2006, N° 106, p. 36-43, spéc. p. 38, É. JOUINI et O. PASTRÉ, rapport
“Enjeux et opportunités du développement de la finance islamique pour la place de Paris- Dix
propositions pour collecter 100 milliards d’euros”, Paris Europlace, 8 décembre 2008, disponible
sur : http://www.paris-europlace.net/link/doc063972_fr.htm
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اهليئات يف إقرار امتثال السياسة االستثامرية لصندوق االستثامر اإلسالمي ألحكام ومبادئ
الرشيعة اإلسالمية .ومتارس هذه اهليئات رقابتها الرشعية وفق ًا لفقه املعامالت بصفة عامة
وفقه املضاربة والوكالة واجلعالة بصفة خاصة ،حمقق ًة بذلك ما نيطلق عليه اآلن "التدقيق
اإلسالمي أو الرشعي" .
()8

وتتمثل الرقابة الرشعية عىل صناديق االستثامر اإلسالمية يف "متابعة ومراجعة
وفحص وتقويم كافة املعامالت والترصفات واألعامل التي تقوم هبا تلك الصناديق
لالطمئنان من أهنا تتم وفق ًا ألحكام ومبادئ الرشيعة اإلسالمية وكذلك طبق ًا للفتاوى
والقرارات والتوصيات املعارصة الصادرة عن جمامع الفقه وهيئات وجمالس الفتوى،
وبيان املخالفات ،وحتليل أسباهبا ،ثم تقديم املعاجلات الرشعية هلا مقرونة بالتوصيات
واإلرشادات الالزمة لتطوير الضبط الرشعي إىل األفضل"  .ويتم ذلك من خالل تقديم
()9

تقارير دورية تبني مدى التزام إدارة الصندوق بأحكام الرشيعة اإلسالمية يف معامالهتا
من عدمه.
وهنالك أشكال عدِّ ة للهيكل التنظيمي هليئات الرقابة الرشعية يف دول العامل والتي
من شأهنا حتديد نسبل احلوكمة الرشعية لتلك اجلهات الرقابية .وتشهد املبادئ اإلرشادية

لنظم الضوابط الرشعية للمؤسسات التي تقدم خدمات مالية إسالمية لعام 2009
الصادرة عن جملس اخلدمات املالية اإلسالمية عىل هذا التنوع  .إذ تؤكد هذه املبادئ
()10

(8) C.-J. SERHAL, préc. p. 38.

( )9حسني شحاتة ،منهج مقرتح لتفعيل الرقابة الرشعية واملالية عىل صناديق االستثامر اإلسالمية ،جملة االقتصاد
اإلسالمي ،العدد  ،245جامعة األزهر ،مرص ،2009 ،ص  ،19منشور كذلك ضمن أعامل املؤمتر العلمي الثالث
لإلقتصاد اإلسالمي ،جامعة أم القرى ،اململكة العربية السعودية ،ص .22
( )10جملس اخلدمات املالية اإلسالمية ،املبادئ اإلرشادية لنظم الضوابط الرشعية للمؤسسات التي تقدم خدمات
مالية إسالمية ،ديسمرب  .2009متوفر عىل موقع املجلسhttp://www.ifsb.org/. :
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عىل أنه "ال يوجد أسلوب موحد وال قياس واحد يناسب اجلميع" ،وأنه من املعرتف به
هبذا اخلصوص وجود هياكل ونامذج خمتلفة للضوابط الرشعية التي تم اعتامدها يف
()11

خمتلف الدول التي توجد فيها مؤسسات خدمات مالية إسالمية .فبينام نصت قوانني
بعض الدول عىل وجود هيئة رقابة رشعية داخل كل مؤسسة مالية إسالمية  ،اجتهت
()12

قوانني بعض الدول األخرى إىل تبني نموذج اهليئة الرقابية الرشعية العليا عىل مستوى
الدولة .
()13

يف فرنسا يوجد مستويان فقط من الرقابة الرشعية  :رقابة داخلية وأخرى
()14

خارجية  .تنوكل الرقابة الداخلية إىل جلنة مؤهلة مشكلة داخل املؤسسة املالية
()15

اإلسالمية ،تتمثل مهمتها يف التحقق من االلتزام الرشعي اليومي بالفتاوى والقرارات
الرشعية عىل كل مستوى من العمليات ويف كل املعامالت .ومتارس هذه اللجنة وظائفها
عرف جملس اخلدمات املالية اإلسالمية نظام الضوابط الرشعية عىل أنه "النظام الذي يشري إىل جمموعة
( )11وقد َّ
من الرتتيبات املؤسساتية والتنظيمية التي تتأكد من خالهلا مؤسسات اخلدمات املالية اإلسالمية أن هناك إرشاف ًا
رشعي ًا فعاالً مستق ً
ال عىل كل وحدة من اهلياكل واإلجراءات اخلاصة بعصدار الفتاوى ونرش املعلومات املتعلقة هبا
وتدقيق مدى االلتزام الرشعي الداخيل هبا" .راجع يف ذلك املبادئ اإلرشادية لنظم الضوابط الرشعية للمؤسسات
التي تقدم خدمات مالية إسالمية ،ديسمرب  ،2009مشار إليها سابق ًا.
( )12مثال ذلك املادة  6من القانون االحتادي اإلمارايت رقم ( )6لسنة  1985بشأن املصارف واملؤسسات املالية
والرشكات االستثامرية اإلسالمية والتي تنص عىل وجوب وجود هيئة رقابة رشعية داخل كل مؤسسة مالية
إسالمية يف دولة اإلمارات العربية املتحدة تتوىل البت يف مدى اتفاق األدوات املالية الصادرة عن املؤسسة مع
أحكام الرشيعة اإلسالمية.
( )13ومن تلك القوانني القانون االحتادي اإلمارايت رقم ( )6لسنة  1985لدولة اإلمارات العربية املتحدة يف املادة
اخلامسة منه ،وكذلك قانون املرصف اإلسالمي الدويل للتنمية.
(14) É. FORGET, Les fonds d’investissement islamiques, seconde partie : La conformité éthique
des fonds d’investissement islamiques, Les cahiers de la finance islamiques, Institut de finance
de Strasbourg, Université de Strasbourg, N° 6, 2014, p. 8, spéc. p. 10, F. ACHI et É. FORGET,
« La Gouvernance des comités charia», Revue de droit bancaire et financier, N° 2, mars 2011,
étude N° 14, p. 28.

( )15وذلك عىل خالف احلال يف بعض الدول اإلسالمية التي نيضاف فيها إىل هذين املستويني من الرقابة ،رقابة
مركزية عىل مستوى الدولة.
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إىل ٍ
حد كبري وفق ًا لألسلوب املتبع من قبل اللجان املسؤولة عن مراقبة امتثال مزودي
خدمات االستثامر عموم ًا (التقليدية واإلسالمية) لقوانني وتعليامت وأنظمة السوق املايل
يف فرنسا  .إال أنه جتدر اإلشارة إىل أن هذه اللجان ال يمكن أن حتل بأي ٍ
حال من
()16

األحوال حمل جلنة الرقابة الداخلية ،وذلك ألن مهمة ٍ
كل منهام خمتلفة عن األخرى يف
جوهرها .فبينام ختتص جلنة الرقابة الداخلية يف مراقبة االمتثال اإلسالمي داخل املؤسسة
املالية اإلسالمية ،ال يندرج ضمن مهامها مراقبة مدى امتثال تلك املؤسسة بالقوانني
واألنظمة النافذة يف السوق املايل.
وتعترب جلنة الرقابة الداخلية (والتي ي ِ
طلق عليها جملس اخلدمات املالية اإلسالمية وحدة
ن
متابعة االلتزام الرشعي) جز ًءا من املؤسسة املالية ،وتنعد بذلك أحد أجهزة املؤسسة املالية.
وينبني عىل ذلك أن أعضاء هذه اللجنة هم موظفون يف تلك املؤسسة و نيسألون عن أخطائهم
املهنية وفق ًا ألحكام قانون العمل .ويتمحور دور هذه اللجنة يف مراقبة مدى االلتزام اليومي

بتطبيق الفتاوى واملعايري الرشعية املطبقة عىل كل مستوى من مستويات العمليات وكل
املعامالت ،وال يمتد دور هذه اللجنة إىل إصدار الفتاوى .
()17

أما الرقابة الرشعية اخلارجية ،فهي مهمة موكولة يف فرنسا إىل مجاعة من املتخصصني
الرشعيني (علامء الرشيعة) والذين يتمتعون باستقالل تام عن املؤسسة املالية اإلسالمية
حيث ال يتقاضون أجور ًا منها وإنام يتقاضون مكافآت مالية لقاء خدماهتم املقدمة .
()18

(16) É. FORGET, "Les fonds d’investissement islamiques, seconde partie : La conformité
éthique des fonds d’investissement islamiques", préc. N° 4, p. 10.
(17) A.-D. MERVILLE, "La conformité dans les établissements bancaires et financiers", in P.
LE CANNU et C. MALECKI (dir.), Les défis actuels du droit financier, Paris, Joly, coll.
Pratiques des affaires, 2010, p. 277-283.
(18) É. FORGET, "Les fonds d’investissement islamiques, seconde partie : La conformité
éthique des fonds d’investissement islamiques", préc. n° 4, p. 10.
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وجتدر اإلشارة هنا إىل أن حوكمة هيئات الرقابة الرشعية يف الدول الغربية ما زالت
مسألة غري مكتملة النضوج بعد .وعىل الرغم من ذلك فعنه من الرضوري التساؤل حول
الدور الذي تلعبه هيئات الرقابة الرشعية يف الوقت الراهن يف اهليكل التنظيمي للقطاع
ٍ
بشكل خاص .كيف يمكن هلذه اهليئات
املايل واملرصيف يف أوروبا بشكل عام ،ويف فرنسا
املشكَّلة من علامء الدين أن جتد مكان ًا هلا يف أنظمة احلوكمة الغربية ال س ّيام العلامنية منها؟
إن اإلجابة عىل هذا التساؤل تستلزم حتديد اإلطار القانوين الذي تعمل ضمنه هيئات
الرقابة الرشعية اخلارجية يف فرنسا .ويتم ذلك من خالل حتديد اهليكل التنظيمي لتلك
وسبل الرقابة
اهليئات (الفرع األول) ومهامها (الفرع الثاين) ومن ثم مسؤوليتها القانونية ن
عليها (الفرع الثالث).

الفرع األول :
اهليكل التنظيمي هليئات الرقابة الرشعية
إن غياب التنظيم القانوين يف فرنسا هليئات الرقابة الرشعية عىل املؤسسات املالية
اإلسالمية كشف عن عيوب عديدة منها ما يتعلق بقلة املوارد البرشية املتخصصة يف
املجال ،ومنها ما يرتبط بمستوى النزاهة واحلياد اللذين تتمتع به هذه اهليئات ،إضاف ًة إىل
وسائل الرقابة عليها .إن صمت السلطات اإلرشافية األوروبية عموم ًا والفرنسية
خصوص ًا حول هذه النقطة ترك املجال مفتوح ًا أمام عملية التنظيم الذايت هليئات الرقابة
الرشعية يف أوروبا .وتنعدُّ املبادئ اإلرشادية الصادرة عن جملس اخلدمات املالية
اإلسالمية يف كواالالمبور لعام  2006معاون ًا رئيسي ًا يف هذا الصدد.
ولبيان اهليكل التنظيمي هليئات الرقابة الرشعية ،ال بدَّ لنا من حتديد آلية تشكيل هيئات
الرقابة الرشعية (أوالً) وإجراءات تعيني أعضاء هذه اهليئات (ثاني ًا) ومن ثم حتديد املهام
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املوكولة إليها (ثالث ًا).
أوالً  :تشكيل هيئات الرقابة الرشعية:
كمبدأ عام ،تنشكَّل هيئات الرقابة الرشعية يف أوروبا من هيئة مجاعية إال أنه استثنا ًء
جيوز أن تتجسد هذه اهليئات يف مستشار رشعي منفرد.
 )1هيئة الرقابة الرشعية هيئة مجاعية:
إن لفظ (هيئة) باللغة العربية أو
مكون من عدة أعضاء .وقد استخدمت السلطة
جهاز
الفرنسية نيد ِّلل عىل أن اهليئة
ٌ
مجاعي َّ
ٌ
()Board

باللغة اإلنجليزية أو

()Comité

باللغة

اإلرشافية لألسواق املالية الفرنسية ( )AMFلفظ (هيئة رقابية) يف رأهيا رقم 19-2007

حول "املعايري غري املادية الختيار األصول املالية وتطبيق تلك املعايري عىل صناديق
االستثامر اجلامعي التي تدعي التزامها بالرشيعة اإلسالمية"  .وعىل الرغم من ذلك ،مل
()19

تفرض هذه السلطة اإلرشافية من جهتها أية متطلبات معينة حول تشكيل هيئة الرقابة
الرشعية ،بل تركت هذا األمر للصندوق االستثامري نفسه .باملقابل ،أوصت هذه السلطة
اإلرشافية وبطريقة غري مبارشة برضورة إجياد مستويني من الرقابة الرشعية وبرضورة
حتديد مهام ٍ
كل منهام حتديد ًا دقيق ًا .
()20

ويكشف الواقع العميل يف فرنسا عن تكوين هيئة الرقابة الرشعية من جمموعة من
املستشارين الرشعيني الذين يصدرون قراراهتم باألغلبية  ،وهو ما يفرتض عملي ًا
()21

(19) La position de l’AMF 2007-19 du 17 juillet 2007, « Critères extra financiers de sélection
des actifs et application aux OPCVM se déclarant conformes à la loi islamique », document
modifié le 9 janvier 2013. Disponible sur le site : https://www.amf-france.org/
(20) La position de l’AMF 2007-19, préc.
(21) F. ACHI et É. FORGET, préc. n° 7.
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تشكيل هذه اهليئة من ٍ
عدد فردي من األعضاء.
 )2املستشار الرشعي املنفرد:
أصدرت مجعية لوكسمبورغ لصناديق االستثامر ()ALFI

()22

دليل املامرسات األفضل

من أجل توطني وإدارة صناديق االستثامر اإلسالمية يف لوكسمبورغ .ويسمح هذا
الدليل ،والذي ال يتمتع بأي صفة إلزامية ،لصناديق االستثامر اإلسالمية بتعيني مستشار
رشعي واحد ( )Shariah adviserبدالً من تعيني هيئة مجاعية للرقابة الرشعية  .وجيد هذا
()23

املقرتح مربره يف عامل التكلفة املادية.
وجتدر اإلشارة هنا إىل أن جملس اخلدمات املالية اإلسالمية يف ماليزيا انتقد هذا النموذج
منوه ًا إىل أن هذا األمر من شأنه أن نيفقد مؤسسة اخلدمات املالية
من الرقابة الرشعية ِّ
اإلسالمية ميزة احلكمة اجلامعية واملصداقية التي نيمكن بلوغها مقارن ًة بام يكون عليه احلال

مع جمموعة من أعضاء اهليئة الرشعية .باإلضافة إىل أن استقاللية عضو اهليئة الرشعية تكون
يف هذه احلالة وبال شك أكثر عرضة للمساءلة .
()24

(22) ALFI, “Islamic funds. Collection of best practices for setting up and servicing Islamic
Funds”,
December
2012,
http://www.alfi.lu/sites/alfi.lu/files/files/Publications_Statements/Brochures/ALFI-Islamicfunds.pdf.
(23)ALFI, “Islamic funds. Collection of best practices for setting up and servicing Islamic
Funds”, préc. Chap. II, § 3.1, p. 8.

ملزيد من التفاصيل ،انظر:

I. RIASSETTO, Le contenu du guide de bonnes pratiques des fonds d’investissement islamiques
de l’association Luxembourgeoise des fonds d’investissement (ALFI), Les cahiers de la finance
islamiques, Institut de finance de Strasbourg, Université de Strasbourg, N° 4, 2013, p. 89, spéc.
p. 98.

( )24املبادئ اإلرشادية لنظم الضوابط الرشعية للمؤسسات التي تنقدم خدمات مالية إسالمية ،ديسمرب ،2009
ص  ،14انظر أيض ًا عبد احلق محيش ،هيئات الفتوى والرقابة الرشعية يف املصارف اإلسالمية ،دراسة وتقويم،
بحث منشور ضمن أعامل املؤمتر العلمي السنوي الرابع عرش ،جامعة اإلمارات العربية املتحدة ،اإلمارات العربية
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ثاني ًا :إجراءات تعيني أعضاء هيئات الرقابة الرشعية:
ينبغي عىل صندوق االستثامر اإلسالمي أو رشكة إدارة االستثامر التي تديره ،بحسب
األحوال  ،حتديد اجلهاز املختص داخل املؤسسة املالية الذي يتوىل تعيني هيئة الرقابة
()25

الرشعية ،سواء كان هذا اجلهاز جملس إدارة املؤسسة أم جملس الرقابة فيها .وتلتزم هيئة
الرقابة الرشعية بتقديم تقريرها هلذا املجلس .
()26

ومتاشي ًا مع املبادئ اإلرشادية الصادرة عن جملس اخلدمات املالية اإلسالمية  ،يلتزم
()27

جملس اإلدارة أو جملس الرقابة ،بحسب األحوال ،بتحديد صالحيات ومسؤوليات اهليئة
وحتديد عدد أعضائها ومدة عضويتهم ومكافآهتم املالية .كام يتوىل هذا املجلس حتديد
إجراءات اختاذ القرار وعدد االجتامعات ،ووسائل الرقابة الدائمة عىل أنشطة املؤسسة
املالية من قبل اهليئة ،إضاف ًة إىل إجراءات حل النزاعات بني هيئة الرقابة وجملس اإلدارة
أو جملس الرقابة بحسب األحوال.

املتحدة ،2004 ،ص ،354 -323 :وخصوصا ص .345
( )25جتدر اإلشارة هنا إىل أن صناديق االستثامر اإلسالمية قد تتخذ شكل رشكة استثامر مجاعي ذات رأسامل متغري
هلا كياهنا وشخصيتها القانونية املستقلة ،ويف هذه احلالة تتوىل إدارة الرشكة ذاهتا مهام إدارة االستثامر .كذلك قد
تتخذ صناديق االستثامر اإلسالمية شكل وحدة تنظيمية داخل اجلهة املنشئة هلا سواء كانت هذه اجلهة مرصف ًا أو
توزع عىل املستثمرين فيها
قسم يف هذه احلالة رأسامل هذه الوحدة إىل حصص متساوية القيمة َّ
رشكة استثامرية ،و ني َّ
بنسبة مسامهة كل منهم يف رأسامهلا ،وتفتقر صناديق االستثامر اإلسالمية يف هذه احلالة للشخصية املعنوية املستقلة
وبالتايل َّ
يتوىل إدارة استثامراهتا مدير استثامر مستق ً
ال عن إدارة الرشكة املنشئة هلا .ملزيد من التفاصيل ،انظر صفوت
عوض اهلل ،صناديق االستثامر – دراسة وحتليل من منظور االقتصاد اإلسالمي ،املؤمتر العلمي السنوي الرابع عرش،
كلية الرشيعة والقانون – جامعة اإلمارات العربية املتحدة ،العني ،2005 ،ص  .813تنظر كذلك:
I. RIASSETTO, Les Fonds Islamiques, Revue de Droit bancaire et financier, N° 2, Mars 2011,
Nº 18, p. 2 .
(26) F. ACHI et É. FORGET, préc. n° 12.

( )27املبادئ اإلرشادية لضوابط إدارة املؤسسات التي تقترص عىل تقديم خدمات مالية إسالمية عدا مؤسسات
التأمني اإلسالمية/التكافل وصناديق االستثامر اإلسالمية ،ديسمرب.2006 ،
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كذلك يمكن ملجلس اإلدارة أو جملس الرقابة أن حيدد اإلجراءات املذكورة أعاله
حالة بحالة ،كام أنه من املمكن تصور توحيد مجيع هذه اإلجراءات بحيث تتخد شكل
مدونة سلوك موحدة جلميع هيئات الرقابة الرشعية العاملة يف فرنسا أو حتى يف أوروبا
ككل .
()28

وننصح هبذا الصدد أن يتم اختيار أعضاء اهليئة من قبل اجلمعية العمومية للمؤسسة
اإلسالمية وهو ما من شأنه ضامن استقاللية اهليئة عن جملس اإلدارة وإزالة أي شكوك
حول تبعية أعضاء اهليئة ملجلس اإلدارة .
()29

ويف عام 2008م توىل عدد من املختصني من القطاع املايل يف فرنسا مهمة إعداد تقرير
مفصل حول (التحديات والفرص اخلاصة بتنمية التمويل اإلسالمي يف القطاع املايل
الفرنيس) وشكك هؤالء آنذاك يف إمكانية جتاوز الصعوبة املتعلقة بقلة الكفاءات من
()30

الكوادر البرشية املتخصصة يف جمال الرشيعة اإلسالمية .بيد أنه ويف اآلونة األخرية تم
التغلب عىل هذا التحدي من خالل إنشاء برامج متخصصة يف هذا املجال يف العديد من
اجلامعات واملعاهد العريقة.
إضافة إىل عامل اخلربة الفنية ،جيب أن يتمتع أعضاء هيئة الرقابة الرشعية بالسمعة
احلسنة وبالنزاهة واحلياد التَّامني ،وهو ما نيثري التساؤل حول إمكانية التحقق من توافر
هذه الصفات فيهم.

(28) É. FORGET, "Les fonds d’investissement islamiques, seconde partie : La conformité
éthique des fonds d’investissement islamiques", préc. p. 12.

( )29عبد احلق محيش ،مرجع سابق ،ص .345

(30) JOUINI et O. PASTRÉ, rapport préc.
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يف حقيقة األمر ولغاية هذا التاريخ ،مل نيطرح هذا التساؤل عىل سلطة األسواق املالية
الفرنسية ( )AMFوبالتايل مل يتس َن هلذه اجلهة إبداء رأهيا حول هذه النقطة ،وهو ما
يستدعي قيام املؤسسات املالية اإلسالمية نفسها بتبني إجراءات ومعايري شديدة الختيار
أعضاء هيئة الرقابة الرشعية .
()31

الفرع الثاني:
وظائف هيئات الرقابة الشرعية
تتمحور الوظيفة األوىل هليئات الرقابة الرشعية يف ممارسة دور اإلفتاء من خالل اختبار
مدى مالءمة العملية املالية أو املنتج املايل املعني مع تعاليم الرشيعة اإلسالمية ومن ثم
البت يف مدى اتفاقهام مع أحكام الرشيعة اإلسالمية.
إضاف ًة إىل ما سبق ،ختتص هيئات الرقابة الرشعية بتقديم االستشارات للجهاز
التنفيذي للمؤسسة املالية اإلسالمية حول كل مسألة تتعلق بالرشيعة اإلسالمية،
باإلضافة إىل مراجعة وإقرار املامرسات املتعلقة بالرشيعة اإلسالمية ،وأيض ًا املصادقة عىل
الوثائق املتعلقة باألدوات واخلدمات املالية اجلديدة املقرتحة من قبل املؤسسة املالية.
كذلك متارس هيئات الرقابة الرشعية مهمة التدقيق يف أعامل هيئة الرقابة الرشعية
الداخلية للتحقق من مدى االلتزام الرشعي الداخيل يف املؤسسة املالية .وتنصدر هيئات
الرقابة الرشعية تقارير مكتوبة باآلراء واالستشارات التي تقدمها هبذا اخلصوص .
()32

( )31وجتدر اإلشارة هنا إىل أن دليل "املامرسات األفضل من أجل توطني وإدارة صناديق االستثامر اإلسالمية يف
لوكسمبورغ" أشار إىل املؤهالت الواجب توافرها يف أعضاء اهليئة الرشعية واملتمثلة فيام ييل )1 :معرفة تامة يف
مبادئ الرشيعة اإلسالمية  )2معرفة كافية يف اللغة العربية  )3العلم بأصول تفسري القرآن واحلديث  )4دراية كافية
بام استقر عليه القضاء  )5دراية تامة باملشاكل التي تتعلق باإلمجاع  )6االعرتاف بالعضو عىل أنه "عامل" يف جمال
الفقه من أقرانه .انظر يف ذلكALFI, “Islamic funds. Collection of best practices for setting up and :
servicing Islamic Funds”, préc. Chap. II, § 3.3, p. 9.
(32) É. FORGET, "Les fonds d’investissement islamiques, seconde partie : La conformité
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وبغية تسهيل ممارسة هيئات الرقابة الرشعية للوظائف املناطة هبا ،ينبغي عىل
املؤسسات املالية اإلسالمية تقديم مجيع املعلومات والوثائق املطلوبة يف الوقت املحدد.
باملقابل تلتزم هيئات الرقابة الرشعية باحلفاظ عىل رسية تلك املعلومات والوثائق
احلساسة  .ومن أجل ضامن التزام هيئات الرقابة الرشعية بواجب الرسية ،جيب عىل
()33

مؤسسة اخلدمات املالية اإلسالمية أن حترص عىل التأكد من أن الرشوط املرجعية لعقد
خدمات اهليئة الرشعية تنص بوضوح عىل التزامهم باملحافظة عىل رسية األعامل
واملعلومات احلساسة عن السوق التي تطلعهم عليها املؤسسة .
()34

وجتدر اإلشارة إىل أن عمل هيئة الرقابة الرشعية يف فرنسا حمكوم بمبدأ "استقاللية
رشكة إدارة االستثامر" والذي نصت عليه املادة ل  9-214من قانون النقد واملال
()35

الفرنيس  .وكذلك أكدت سلطة األسواق املالية يف فرنسا ( )AMFعىل رضورة تطبيق
()36

هذا املبدأ ،حيث ذهبت إىل عدم جواز اختيار الصكوك من قبل كيان مستقل عن رشكة
éthique des fonds d’investissement islamiques", préc. p. 12.

( )33جملس اخلدمات املالية اإلسالمية ،الضوابط اإلرشادية لنظم الضوابط الرشعية للمؤسسات التي تقدم
خدمات مالية إسالمية ،املبدأ  ،1:4البند .55
( )34جملس اخلدمات املالية اإلسالمية ،الضوابط اإلرشادية لنظم الضوابط الرشعية للمؤسسات التي تقدم
خدمات مالية إسالمية ،املبدأ  ،1:4البند .51
( )35وال بد من التنويه هنا إىل أن مبدأ االستقاللية ال يطبق يف مجيع الدول األوروبية ،حيث تسمح كل من هيئة
الرقابة عىل القطاع املايل يف لوكسمبورغ ( )CSSFوسلطة اخلدمات املالية يف بريطانيا ( )FSAهليئات الرقابة الرشعية
بمامرسة سلطة اختاذ القرار االستثامري .انظر يف ذلك:
FSA,
2007,

CSSF, "Les OPC et la finance islamique", 11 mai 2011, disponible au
http://www.cssf.lu/fileadmin/files/Finance_islamique/OPC_finance_islamique.pdf.,
"Islamic Finance in the UK: Regulation and challenges", novembre
http://www.fsa.gov.uk/pubs/other/islamic_finance.pdf.

( )36تنص املادة ل  9-214من قانون النقد واملال الفرنيس عىل أنه "ينبغي عىل هيئات التوظيف اجلامعي للقيم
ٍ
بشكل مستقل وبام هو حيقق فقط مصالح محلة احلصص أو
املنقولة ورشكات اإليداع وإدارة االستثامر أن تعمل
املسامهني .كام جييب عليهم تقديم الضامنات الكافية حول هيكلهم التنظيمي ،والوسائل التقنية واملالية التي
يمتلكوهنا ،وحول نزاهة وخربة مدرائهم".
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إدارة االستثامر التي تتوىل إدارة استثامر هيئات التوظيف اجلامعي للقيم املنقولة  .كام
()37

ب َّينت سلطة األسواق املالية "أن هذا املبدأ ال يمنع باملقابل قيام جهة مستقلة من إبداء
رأهيا حول الصكوك املختارة من قبل رشكة إدارة االستثامر لغايات تطبيق املعايري غري
املالية عىل الصكوك املختارة من قبل هذه األخرية .كذلك ،فعن التدخل املحتمل جلهة
أخرى ال ينبغي أن يؤدي إىل إعفاء رشكة إدارة االستثامر من اختاذ الوسائل الرضورية
ملامرسة نشاطها (املادة  54-313من الالئحة العامة لسلطة األسواق املالية)  ،وهذا
()38

األمر يفرتض ،عىل سبيل املثال ،أن تكون رشكة إدارة االستثامر قادر ًة بنفسها عىل تقدير
املعايري غري املالية املحددة من قبلها" .
()39

ويف أحد الوقائع وعند دراسة طلب الرتخيص املقدم من قبل إحدى هيئات التوظيف
اجلامعي للقيم املنقولة التي تدعي توافقها مع أحكام الرشيعة اإلسالمية ،أكدت سلطة
األسواق املالية الفرنسية

()AMF

عىل استقالل عمل رشكة إدارة االستثامر يف الواقعة

املعروضة عليها .حيث قالت" :إن هيئة الرقابة الرشعية معينة من قبل رشكة إدارة االستثامر
لغايات تقديم النصح واملشورة ملدير هيئة التوظيف اجلامعي للقيم املنقولة حول كل مسألة
تتعلق بالرشيعة اإلسالمية .وأنه عند دراسة طلب الرتخيص ،تم التحقق من أن عمل هيئة
الرقابة الرشعية للصندوق االستثامري ال خيل باستقاللية رشكة إدارة االستثامر ،حيث
يقترص عمل هيئة الرقابة عىل تقديم استشارات الحقة حول القيم املنقولة املختارة مسبق ًا من
قبل مدير االستثامر" .
()40

(37) AMF, Position 2007-19, préc. p. 1.

( )38نيشري هذا النص إىل اإلجراءات الواجب اختاذها من قبل رشكة إدارة االستثامر ،وعىل رأس هذه اإلجراءات
االستخدام الدائم للوسائل املادية واملالية والبرشية املالئمة والكافية.....

(39) AMF, Position 2007-19, préc. p. 1.
(40) AMF, Position 2007-19, préc. p. 2.
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ولكن نيثار التساؤل حول اجلزاء املرتتب عىل عدم احرتام مبدأ االستقاللية؟ يف
احلقيقة ،خيتلف األمر تبع ًا ملا إذا كان تدخل هيئة الرقابة الرشعية يف إدارة صندوق
ٍ
بطلب من رشكة إدارة االستثامر .ففي الفرضية
االستثامر اجلامعي جاء من تلقاء نفسها أم
األوىل ،يمكن لرشكة إدارة االستثامر أن تتجاهل توصيات هيئة الرقابة الرشعية التي ال
تلتزم بحدود مهامها ،أو حتى يمكن هلا إقالة اهليئة أو العضو الذي كان سبب ًا يف التدخل.
باملقابل ،إذا كان تدخل هيئة الرقابة الرشعية قد تم بنا ًء عىل طلب من رشكة إدارة
االستثامر وقبل عملية اختيار الصكوك ،فعن هذه األخرية تكون قد خالفت الالئحة
الصادرة عن سلطة األسواق املالية الفرنسية وبالتايل متلك هذه السلطة إيقاع اجلزاء
املناسب بحق تلك الرشكة .
()41

وبغية احلفاظ عىل جتانس صناعة التمويل اإلسالمي عموم ًا ،يويص جملس خدمات
التمويل اإلسالمي بأن يسعى أعضاء اهليئة الرشعية إىل اختاذ قراراهتم باإلمجاع ،ويف حال
استحال عليهم ذلك خالل فرتة زمنية معقولة يمكن أن يصدروا قراراهتم باألغلبية .
()42

ويقرتح البعض يف مثل هذه احلالة بأن نيصار إىل تدوين اآلراء املخالفة ألعضاء اهليئة
ليتسنى لرشكة إدارة االستثامر اختاذ قرارها عىل بينة تامة .
()43

(41) F. ACHI et É. FORGET, préc. n° 7.

( )42جملس اخلدمات املالية اإلسالمية ،الضوابط اإلرشاديية لنظم الضوابط الرشعية للمؤسسات التي تقدم
خدمات مالية إسالمية ،اجلزء اخلامس ،البند .57

(43) É. FORGET, "Les fonds d’investissement islamiques, seconde partie : La conformité
éthique des fonds d’investissement islamiques", préc. n° 13, p. 14.
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الفرع الثالث :
املسؤولية القانونية هليئات الرقابة الرشعية
وسبل الرقابة عىل أعامهلا
ن
يف ظل غياب نصوص قانونية خاصة حتكم مسؤولية هيئات الرقابة الرشعية يف فرنسا
عن األخطاء الصادرة منها ،جتد مسؤولية تلك اهليئات أساسها يف العقد املربم بني
صندوق االستثامر اإلسالمي ذاته أو رشكة إدارة االستثامر ،بحسب األحوال ،وهيئة
الرقابة الرشعية .وبالتايل يتجسد اخلطأ الصادر عن هيئة الرقابة الرشعية يف عدم تنفيذها
للمهمة املوكولة إليها ،بحيث يعد جمرد امتناع اهليئة عن إبداء رأهيا ً
خطأ يستوجب قيام
مسؤوليتها التعاقدية يف مواجهة صندوق االستثامر اإلسالمي.
أما إذا أصدرت هيئة الرقابة الرشعية رأي ًا استشاري ًا خاطئ ًا ،فيقتيض األمر التمييز بني
فرضني .ففي الفرض الذي تنصدر فيه هيئة الرقابة الرشعية رأي ًا إجيابي ًا خاطئ ًا ،نيمكن
للصندوق اإلسالمي أو رشكة إدارة االستثامر إقامة دعوى مسؤولية ضدها .وجيب يف
هذه احلالة إثبات الرضر الذي حلق بالصندوق جراء اخلطأ املنسوب هليئة الرقابة .وقد
يتخذ الرضر عدة صور فقد يكون مادي ًا أو معنوي ًا ،كام يمكن أن يتجسد يف فوات فرصة
الصندوق يف االستثامر بمنتج يتفق وأحكام الرشيعة اإلسالمية .
()44

أما يف الفرض الذي تعطي فيه هيئة الرقابة الرشعية رأي ًا سلبي ًا (رأي ًا بعدم االستثامر)
خاطئ ًا ،فال يكون أمام صندوق االستثامر اإلسالمي من وسيلة سوى التمسك بفوات
(44) I. RIASSETTO, Le contenu du guide de bonne pratiques des fonds d’investissement
islamiques de l’association Luxembourgeoise des fonds d’investissement (ALFI), préc., n° 31,
p. 100, É. FORGET, "Les fonds d’investissement islamiques, seconde partie : La conformité
éthique des fonds d’investissement islamiques", préc., n° 15, p. 15.
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فرصته يف عدم االستثامر بمنتج يتفق وأحكام الرشيعة اإلسالمية.
ويثار يف هذا املقام التساؤل حول نسبل الرقابة عىل هيئات الرقابة الرشعية يف فرنسا
ٍ
بشكل خاص ويف الدول الغربية بشك ٍل عام؟ وال شك أن مسألة الرقابة عىل هيئات
الرقابة الرشعية هي مسألة رضورية لضامن مصداقية صناعة التمويل اإلسالمي يف تلك
الدول ،وليس أ َّدل عىل ذلك من النزاع الذي حدث يف السنوات األخرية املاضية بني
املؤسسة املالية اإلسالمية يف الكويت (الدار) وبني املرصف اللبناين التجاري (لبنان
واملهجر) .إذ قضت املحكمة يف هذا النزاع بأن العقد املربم بني مرصف الدار ومرصف
لبنان واملهجر مل يكن متفق ًا مع أحكام الرشيعة اإلسالمية عىل الرغم من أن هيئة الرقابة
الرشعية ملرصف الدار كانت قد صادقت عىل مطابقة العقد ألحكام الرشيعة الرشيعة
اإلسالمية .
()45

يف الواقع ولغاية هذه اللحظة ،مل ختصص الدول الغربية التي انفتحت عىل صناعة
التمويل اإلسالمي ومن ضمنها فرنسا أي نظام رقايب عىل هيئات الرقابة الرشعية وذلك
عىل خالف بعض الدول اإلسالمية التي حتظى بقطاع مايل إسالمي متطور  .وهو ما
()46

محل البعض عىل اقرتاح إنشاء هيئة غري حكومية متثل مرجعية عليا يف الرقابة الرشعية
وبحيث تضم متخصصني يف فقه املعامالت فض ً
ال عن خمتصني يف القطاعني املايل
()47

واملرصيف بحيث تكون هذه اهليئة مستقلة عن املؤسسات املالية اإلسالمية وعن اهليئات

(45) F. ACHI et É. FORGET, préc. n° 15.

( )46فمث ً
ال يف ماليزيا ،يوجد هيئة مركزية مستقلة عن املرصف املركزي ختتص بالرقابة الرشعية عىل مجيع
املؤسسات املالية اإلسالمية يف الدولة .كذلك أيدت منظمة التعاون اإلسالمي إنشاء هيئة رقابة رشعية مركزية عىل
مستوى اهليئات اإلرشافية للدول.
انظر كذلك ،عبد احلق محيش ،مرجع سابق ،ص .353
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املرشفة عىل القطاع املايل ،وتعتمد يف عملها عىل االقتطاعات املالية السنوية أو عىل الدعم
املايل املقدم من جهات خمتلفة .ويكون رأي هذ اهليئة استشاري ًا للسلطات اإلرشافية
احلكومية .وتعمل هذه اهليئة عىل إعداد تقارير دورية حول هيئات الرقابة الرشعية
للمؤسسات املالية اإلسالمية وتقييم أعامل هذه اهليئات وفق ًا للمعايري الصادرة عن جملس
اخلدمات املالية اإلسالمية وعن هيئة املحاسبة واملراجعة للمؤسسات املالية اإلسالمية.
كام يقرتح هؤالء أن تتوىل هذه اهليئة غري احلكومية مهمة تطوير وإعداد الفقهاء اجلدد
واحلرص عىل انسجام الفتاوى الصادرة عن أعضائها.
أما فيام خيص التدقيق عىل الفتاوى الصادرة عن هيئات الرقابة الرشعية اخلارجية،
فريى هؤالء بأن تقوم هذه اهليئة غري احلكومية بنرش قوائم بجميع الفتاوى الرشعية
الصادرة وتسليط الضوء عىل مجيع احلاالت التي مل تكن فيها الفتاوى متطابقة مع أحكام
الرشيعة اإلسالمية .كام يمكن هلذه اهليئة أن تراقب مستوى الشفافية التي تعمل هبا هيئات
الرقابة الرشعية اخلارجية ،ويتم ذلك من خالل تأكدها من قيام املؤسسات املالية
اإلسالمية بنرش مجيع التقارير الدورية والفتاوى الصادرة عن هيئات الرقابة الرشعية
اخلارجية .كذلك يمكن هلذه اهليئة غري احلكومية أن تراقب كفاءة أعضاء هذه اهليئات .
()48

إضاف ًة إىل ما تقدم ،يرى أصحاب هذا املقرتح بأنه يمكن هلذه اهليئة ويف حدود وظيفتها
الرقابية أن تقوم بعمل زيارات تفتيشية تنراجع من خالهلا العمليات املالية وتنصدر تقارير
حول مدى تطابق العمليات املالية واالستثامرية مع أحكام الرشيعة اإلسالمية واملعايري
الصادرة عن اهليئات الدولية املختصة.

(48)F. ACHI et É. FORGET, préc.,n° 2.
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املطلب الثاين:
دور السلطات احلكومية يف الرقابة
عىل االمتثال اإلسالمي لصناديق االستثامر اإلسالمية
سنتساءل يف هذا املطلب حول دور سلطات الدولة يف الرقابة عىل االمتثال اإلسالمي
لصناديق االستثامر اإلسالمية يف فرنسا .فهل يمكن للسلطة املرشفة عىل أسواق املال
الفرنسية (سلطة األسواق املالية ( )AMFالفرع األول) أو للسلطة القضائية يف الدولة
(الفرع الثاين) أن تلعب دور ًا يف هذا الصدد؟ هذا ما سنحاول اإلجابة عليه يف الفرعني
التاليني.

الفرع األول :
دور سلطة األسواق املالية ( )AMFيف الرقابة
عىل االمتثال اإلسالمي لصناديق االستثامر اإلسالمية

نيثار التساؤل حول الدور الذي من املمكن أن تلعبه سلطة األسواق املالية الفرنسية يف
الرقابة عىل االمتثال اإلسالمي لصناديق االستثامر اإلسالمية؟ بمعنى آخر هل يمكن
لتلك السلطة أن متارس رقابة عىل اآللية التي نيطبق من خالهلا مهنيو السوق املايل املعنيون
بصناعة التمويل اإلسالمي تعاليم الرشيعة اإلسالمية؟
بداي ًة ال بد من اإلشارة إىل أن سلطة األسواق املالية الفرنسية هي سلطة عامة مستقلة
متارس وظائفها يف دولة علامنية يسود فيها مبدأ فصل الدين عن الدولة .ومن هنا فعنه
ينبغي عىل سلطة األسواق املالية أن تنظهر حياد ًا تام ًا بحيث ال يكون هلا أي دور يف الرقابة
وجل ما تفعله هو
عىل التزام صناديق االستثامر اإلسالمي بأحكام الرشيعة اإلسالمية
ن
()49

(49) I. Riassetto, Le « faith-based », un concept en droit bancaire et des marchés financiers, in
E. Le Dolley (dir.), Les concepts émergents en droit des affaires, Paris, LDGJ, 2010, nº 38
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مراقبة سري عمل صناديق االستثامر الداخلة يف رقابتها للتأكُّد من أن هيئة الرقابة الرشعية
مل حتل حمل مدير االستثامر يف تسيري أعامل الصندوق واختيار أنشطته االستثامرية كون دور
هذه األخرية يبقى حمصور ًا بالناحية الرقابية ال التنفيذية  .وبنا ًء عىل ما تقدم ،ليس
()50

لسلطة األسواق املالية أن متارس رقابة سابقة عىل األساس الديني للمعايري التي يتم
اختيار األصول املالية وفق ًا هلا وال رقابة الحقة عىل مدى االلتزام الديني بتلك املعايري .
()51

فمن غري املقبول أبد ًا أن تنريس هذه السلطة أية معايري ذات مرجعية دينية ،وجيد ذلك
تربيره يف أن الديانات يف القانون الفرنيس منظمة وفق ًا ملبدأي الفهم الذايت وتقرير املصري
وال تنعنى الترشيعات الصادرة عن الدولة بتنظيمها رشيطة عدم تعارضها مع النظام العام
يف الدولة.
ٍ
منظم وفق ًا ملبدأ الفهم
بشكل عام
وتأسيس ًا عىل ما تقدم فعن االستثامر األخالقي
ٌ

الذايت ،بحيث تنحرص مهمة حتديد املبادئ التي تستند عليها السياسة االستثامرية
باملستثمرين أنفسهم والقائمني عىل إدارة تلك االستثامرات دون غريهم .وعليه ليس
لسلطة األسواق املالية الفرنسية التدخل يف آلية حتديد تلك املبادئ وإال عدَّ ذلك تدخ ً
ال
من قبل الدولة يف احلريات العامة التي يقرها الدستور لألفراد .
()52

وقد أكَّدت سلطة األسواق املالية الفرنسية عىل نيتها يف عدم ممارسة أية رقابة عىل
االمتثال الديني لصناديق االستثامر  .كذلك ذكَّر التقرير الصادر عن سلطة األسواق
()53

(50) I. RIASSETTO, OPCI Islamiques, Les Cahiers de la Finance Islamique, Université de
Strasbourg, Nº Spécial, 2014-1, p. 63.
(51) I. RIASSETO, «Les fonds islamiques», préc. n° 15.
(52) É. FORGET, "Les fonds d’investissement islamiques, seconde partie : La conformité
éthique des fonds d’investissement islamiques", préc. n° 18, p. 16.

( )53ويف ذات االجتاه ،انظر موقف كل من هيئة الرقابة عىل القطاع املايل يف لوكسمبورغ ( )CSSFوسلطة
اخلدمات املالية يف بريطانيا (:)FSA
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املالية الفرنسية ( )AMFبمناسبة صدور التوجيه األورويب رقم ( )2003/71/CEاخلاص
بنرشة االكتتاب عىل أن وظيفة سلطة األسواق املالية تتمحور يف التأكد من أن نرشة
االكتتاب قد نأعدَّ ت وفق ًا لنصوص التوجيه األورويب وال متتد لتشمل دراسة مدى اتفاق
عملية إصدار الصكوك اإلسالمية مع مبادئ الرشيعة اإلسالمية .
()54

ونرى هبذا الصدد بأنه ال يوجد ما يمنع من العمل عىل سن ترشيع خيتص بتحديد اهليكل
التنظيمي جلميع املؤسسات املالية اإلسالمية بحيث نحيدد هذا الترشيع موقع هيئة الرقابة
أمر ال
الرشعية من أجهزة املؤسسة املالية كام حيدد صالحيات وسلطات تلك اهليئة ،وهو ٌ

يتعارض برأينا مع مبدأ علامنية الدولة الفرنسية حيث لن يتناول هذا الترشيع أي قواعد ذات
()55

حمتوى ديني وسيقترص دوره عىل رسم اهليكل التنظيمي لصناديق االستثامر اإلسالمية
َّ
املرخصة حتت هذا املسمى يف الدولة الفرنسية .أضف إىل ذلك أن مبدأ علامنية الدولة يلتصق
باملصالح العامة للدولة وال يمتد إىل حريات األفراد اخلاصة .
()56

CSSF, "Les OPC et la finance islamique", préc. FSA, "Islamic Finance in the UK: Regulation
and challenges", op. Cit.
(54) AMF, Rapport annuel pour l'année 2008, p. 267, AMF, position 2010-06 du 27 octobre
2010.
(55) I. RIASSETTO et F. MESSNER, Banque et Finance islamique en France : la question de
la Laïcité, in Baqnque et Finance islamique, Colloque Strasbourg, 11 janvier 2008.
(56) I. RIASSETTO, OPCI Islamiques, préc. p. 62, F. MESSNER, Les fonds d’investissement
confessionnels, in Traité de Droit français des religions, P.-H. Prélot, J.-M. Woehrling (dir.),
Litec 2e éd. 2013, nº 78 et s.
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الفرع الثاين:
دور السلطة القضائية يف الرقابة عىل االمتثال
اإلسالمي لصناديق االستثامر اإلسالمية
إن مبدأ فصل الكنيسة عن الدولة الذي أريس بموجب قانون  1905/12/9حيظر
عىل القايض الفرنيس النظر يف حمتوى قاعدة دينية  .غري أن ذلك املبدأ ال يعني جتاهل
القايض للفعل الديني كلي ًا .فمن جهة ،يمكن للقايض أن يتعامل مع الفعل الديني بوصفه
واقعة قانونية .من ٍ
جهة أخرى ،يتيح مبدأ احلرية التعاقدية عملي ًا إدخال العمل الديني يف
()57

النطاق العقدي ،بحيث يمكن للفعل الديني أن يكون حم ً
ال للعقد .وكنتيجة ملبدأ احلرية
التعاقدية ،فعن القوة اإللزامية للعقد تفرض عىل األطراف احرتام االلتزمات التي
أخذوها عىل عاتقهم .وهكذا يمكن للفعل الديني أن يكون قانون األطراف .وإعامالً
للقواعد العامة يف نظرية العقد ،يعد إخالل أحد األطراف يف عقد االستثامر بالتزامه يف
احرتام املبادئ الدينية املتفق عليها أمر ًا مستوجب ًا للعقوبة من قبل القايض .
()58

باملقابل ،ليس بعمكان القايض النطق بمسألة االمتثال الديني لعقد االستثامر ،وذلك ألنه
ال يستطيع تقدير غياب هذا االمتثال من عدمه وإنام بعمكانه فقط مالحظته وفق ًا للقواعد
القانونية .ويف سبيل ذلك يمكن للقايض أن يستعني بخبري قضائي وفق ًا للقواعد العامة.
نخلص مما سبق إىل أن مسألة االمتثال الديني تشكل العصب الرئييس لعمليات
االستثامر اإلسالمي .ومن هنا فعن مهمة الرقابة عىل االمتثال الديني للعمليات
(57) Loi du 9 décembre 1905 concernant la séparation des Eglise et de l'Etat, JORF 11 décembre
1905, p. 7205.
( )58في هذا االتجاه ،انظرÉ. FORGET, "Les fonds d’investissement islamiques, seconde partie La :
conformité éthique des fonds d’investissement islamiques", préc. n° 20, p. 17, I. RIASSETO, «Les
fonds islamiques», Revue de droit bancaire et financier, préc. n° 14 et 15.
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االستثامرية اإلسالمية عموم ًا جيب أن توكل ألشخاص متخصصني ومستقلني .وتزداد
أمهية دور هؤالء يف ظل غياب الرقابة من قبل السلطة املرشفة عىل األسواق املالية .أما
تبني غياب االمتثال الديني وترتيب اجلزاء
بالنسبة للقايض الوطني ،فدوره يقترص عىل ُّ

عليه .ويثار التساؤل يف هذا الصدد حول اجلزاءات املرتتبة عىل غياب االمتثال اإلسالمي

لصناديق االستثامر اإلسالمية وهو ما سنبينه يف املبحث التايل.

املبحث الثاين
اجلزاءات املرتتبة عىل إخالل صناديق االستثامر
اإلسالمي بقواعد االمتثال اإلسالمي
إن غياب االمتثال اإلسالمي لصناديق االستثامر اإلسالمية يمكن أن يؤدي إىل إيقاع
جزاءات من طبيعة خمتلفة .إذ قد تكون هذه اجلزاءات من طبيعة مدنية (املطلب األول)،
أو من طبيعة تأديبية (املطلب الثاين) ،أو جزائية .وحيث إن دراستنا هي يف نطاق القانون
اخلاص ،فعننا سنقرص حديثنا عىل الصورتني األوىل والثانية.

املطلب األول :
اجلزاءات املدنية عىل غياب االمتثال اإلسالمي
لصناديق االستثامر اإلسالمية

يمكن إيقاع جزاءات مدنية عىل صناديق االستثامر اإلسالمية يف حال عدم توافق
السياسة االستثامرية للصندوق مع املتطلبات األخالقية والدينية للمستثمر (الفرع
األول) أو يف حال عدم التقيد بالطابع اإلسالمي للسياسة االستثامرية عند إدارة االستثامر
(الفرع الثاين).
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الفرع األول :
جزاء عدم توافق السياسة االستثامرية للصندوق
مع املتطلبات الدينية للمستثمر
إن اجلزاءات املدنية املرتتبة عىل عدم توافق السياسة االستثامرية مع املعايري الدينية
للمستثمر نيمكن أن تأخذ عدة أشكال تبع ًا ملا إذا كان الفعل املعاقب عليه يتعلق باإلخالل
بسالمة رضا املستثمر (أوالً) أو بعدم توافق السياسة االستثامرية املقرتحة مع املتطلبات
املرشوطة من قبل املستثمر (ثاني ًا).
أوالً :اإلخالل بسالمة رضا املستثمر:
قد يكون غياب االمتثال اإلسالمي نتيج ًة لغلط تلقائي وقع فيه املستثمر .إذ من
املمكن أن يكون نتيج ًة للمعلومات اخلاطئة أو غري املكتملة التي تم تزويد املستثمر هبا
()59

من قبل مقدم اخلدمة االستثامرية ،فيكون املستثمر قد وقع يف غلط يف صفة من صفات
حمل عقد االستثامر واملتمثلة يف توافق االستثامر مع أحكام الرشيعة اإلسالمية .
()60

وحتى يصبح باإلمكان معاقبة هذا اإلخالل تأسيس ًا عىل عيب الغلط ينبغي أن تتعلق
املعلومة التي تم إخفاؤها أو املعلومة املنقوصة بصفة جوهرية يف العقد .وحيث إن
( )59ويقصد بالغلط التلقائي ذلك الغلط الذي ينزلق إليه الشخص من تلقاء نفسه دون أن يتسبب فيه أحد.
( )60إن القرارات القضائية عديدة يف هذا املجال وهي تشهد عىل سوء تنفيذ مزودي خدمات االستثامر اللتزاماهتم
يف اإلعالم جتاه العمالء ،غري أنه ولغاية اآلن مل حيدث وأن اعتد القضاء الفرنيس باإلخالل هبذه االلتزامات كمصدر
للغلط املعيب لرضا املستثمر وذلك لعدم متكن املستثمرين من إقامة الدليل عىل توافر عنارص الغلط .وبشكل
خاص غالب ًا ما يفشل املستثمرون يف إثبات تعلق الغلط يف صفة جوهرية يف العقد وبتأثريه عىل إرادهتم .انظر يف
ذلك:
CA Paris, pole 5, 6e ch., 8 oct. 2009, M. T. Bahloul c. SA Crédit Lyonnais, Juris-Data n° 2009379547. Cité par É. FORGET, "Les fonds d’investissement islamiques, seconde partie : La
conformité éthique des fonds d’investissement islamiques", préc. n° 25, p. 19.
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الصبغة اإلسالمية لالستثامر هي الصفة اجلوهرية التي يبحث عنها املستثمر فعنه يمكن
هلذا األخري أن يتمسك بالغلط كعيب من عيوب اإلرادة للمطالبة ببطالن عقد االكتتاب
بالوحدات االستثامرية ،رشيطة أن نيثبت بأن الغلط الذي وقع فيه كان مؤثر ًا ومعذور ًا
وداخ ً
ال يف نطاق العقد .
()61

وعىل وجه التحديد ،لكي يتمكن املستثمر من املطالبة ببطالن عقد االكتتاب
بالوحدات االستثامرية يف صندوق االستثامر اإلسالمي بسبب إخالل مزود اخلدمة
االستثامرية بالتزامه يف اإلعالم ،ينبغي عليه أن يثبت بأن هذا األخري كان يعلم بأمهية هذه
املعلومة للمستثمر وبأن املستثمر ما كان ليقدم عىل التعاقد لو علم بأن األدوات
االستثامرية املقرتحة ال حتمل الصفات املرجوة .
()62

إضافة إىل فرضية الغلط التلقائي ،من املمكن أن يكون غياب االمتثال اإلسالمي نتيج ًة
لتغرير عمدي وقع فيه املستثمر .بيد أنه ويف الواقع العميل ،ليس من اليسري إثبات وجود
تغرير نمعيب للرضا يف العالقات القائمة بني املستثمرين ومزودي خدمات االستثامر
عموم ًا .ففي معظم القضايا التي نعرضت عىل حماكم االستئناف الفرنسية للمطالبة ببطالن
العقد تأسيس ًا عىل التغرير ،تم رفض طلبات املدعني بسبب عدم قدرهتم عىل إثبات توافر
العنارص التي ينبني عليها التغرير ال س ّيام العنرص املعنوي منها .
()63

( )61مادة  1110من القانون املدين الفرنيس .وجتدر اإلشارة هنا إىل أن املرشع الفرنيس رتب البطالن النسبي
كأثر للغلط يف صفة جوهرية يف العقد وذلك عىل عكس املرشع اإلمارايت الذي أعطى للمتعاقد الذي وقع يف غلط
يف صفة جوهرية يف العقد احلق باملطالبة بفسخ العقد بأثر رجعي( .م  195من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت).
ملزيد من التفاصيل ،راجع:
F. TERRÉ, PH. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, précis Dalloz, 11e éd.,
2013, n° 217, p. 217 et s.
(62) É. FORGET, "Les fonds d’investissement islamiques, seconde partie : La conformité
éthique des fonds d’investissement islamiques", préc. n° 25, p. 19.
(63) CA Paris, Pôle 5, 6e ch., 15 novembre 2012, Bull. Joly Bourse, 2013, § 42, p. 73-78, note
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وجتدر اإلشارة بأنه ال يمكن للمستثمر تأسيس دعواه عىل التغرير كعيب من عيوب
الرضا للمطالبة ببطالن عقد االكتتاب يف الوحدات االستثامرية يف الصندوق اإلسالمي إال
إذ وقع املستثمر ضحية وسائل احتيالية إجيابية أو سلبية  .وتظهر هنا مشكلة إثبات سوء نية
مقدم اخلدمة االستثامرية ،مروج ًا كان أم مدير استثامر ،والذي قد يكذب من خالل التعريف
()64

بمنتج استثامري تقليدي عىل أنه متفق مع متطلبات املستثمر ،أو يتعمد إخفاء املعايري غري
املالية للمنتج االستثامري املنباع .ففي الفرضية األوىل ،األمر يتعلق بواقعة كذب عمدي
تدخل يف نطاق الوسائل االحتيالية اإلجيابية  ،أما يف الفرضية الثانية فاألمر مرتبط بسكوت
()65

عمدي يشكل وسيلة احتيال سلبية  .وإذا استطاع املستثمر أن يثبت بأن الوسائل االحتيالية
()66

املستخدمة كانت مؤثرة يف إرادته ،فعنه يستطيع يف هذه احلالة طلب إبطال عقد اإلدارة أو
عقد االكتتاب بحسب األحوال ،إضاف ًة إىل حقه يف املطالبة بالتعويض إذا كان إبطال العقد
غري ٍ
كاف بحد ذاته إلصالح الرضر الذي حلق به .
()67

ثاني ًا :عدم مطابقة السياسة االستثامرية املقرتحة مع املتطلبات املرشوطة من قبل املستثمر:
إن مفهوم عدم املطابقة ير ُّدنا إىل التزام البائع باملطابقة يف عقد البيع والذي يلتزم
بموجبه البائع بتسليم مبيع مطابق للمواصفات املتفق عليها بني األطراف عند إبرام
العقد .وهذا ما يستوجب احتواء املبيع عىل املواصفات املرغوبة من قبل املشرتي ال سيام
I. RIASSETTO.

( )64املادة  116من القانون املدين الفرنيس.
( )65أنور سلطان ،مصادر االلتزام في القانون المدني األردني ،دراسة مقارنة في الفقه اإلسالمي ،دار الثقافة للنشر
والتوزيع ،عمان ،2005 ،فقرة  ،98ص  .79انظر كذلك:

F. TERRÉ, PH. SIMLER, Y. LEQUETTE, op. Cit. n° 232, p. 231.
( )66أنور سلطان ،مرجع سابق ،فقرة  ،99صHk!v m²gm. 80
F. TERRÉ, PH. SIMLER, Y. LEQUETTE, op. cit. n° 233, p. 233 et 234.
(67) É. FORGET, "Les fonds d’investissement islamiques, seconde partie : La conformité
éthique des fonds d’investissement islamiques", préc. n° 26, p. 19.
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تلك التي أعلن عنها رصاح ًة للبائع.
ويرى الفقه الفرنيس بأن التزام البائع باملطابقة ٌ
قابل للتطبيق يف العالقات بني املساهم أو
مالك الوحدات االستثامرية يف صندوق االستثامر اإلسالمي والصندوق ذاته نمصدر تلك

األسهم أو الوحدات  .إذ تلتزم رشكة إدارة االستثامر أو الصندوق ذاته بحسب
ٍ
وحدات استثامرية مطابقة يف املواصفات ملا ورد يف
األحوال ،بتسليم املستثمرين أسه ًام أو
()68

عرب املستثمر عن إرادته بنا ًء عليها .وبخالف ذلك يمكن للمستثمر أن
نرشة االكتتاب التي ّ
يلجأ للقضاء للمطالبة بفسخ عقد االكتتاب تأسيس ًا عىل نص املادة  1610من القانون
املدين الفرنيس املتعلقة باإلخالل بتنفيذ البائع اللتزامه باملطابقة.
كذلك من املمكن إيقاع اجلزاء عىل عدم مطابقة السياسة االستثامرية ألحكام الرشيعة
اإلسالمية باالستناد إىل نظرية ضامن العيوب اخلفية والتي هتدف إىل إصالح الرضر
الناجم عن امتالك املشرتي شيئ ًا غري صالح لالستعامل بالشكل الذي كان يريده .فمن
منظور موضوعي ،إن رشاء األدوات املالية هيدف إىل تكوين مدخرات أو استثامر رؤوس
األموال .ولكن وفق ًا لرأي أحد الفقهاء الفرنسيني ،إن املنظور الشخيص أو "الوظيفي"
ملفهوم العيوب اخلفيه يسمح بقراءة أكثر د َّقة ،ذلك أن تقدير العيب اخلفي يتطلب األخذ
باالعتبار "الوظيفة الطبيعية لليشء" ،بينام إذا كان املشرتي يرمي إىل استعامله بطريقة
معينة ،فعنه يتعني عليه يف هذه احلالة أن يثبت بأنه أعلم البائع بذلك بحيث يدخل هذا
االستعامل اخلاص يف نطاق العقد"  .ويف هذه الفرضية ،يبدو عدم االمتثال اإلسالمي
عيب ًا خفي ًا يسمح بعيقاع اجلزاء تأسيس ًا عليه.
()69

(68) Ibid, n° 27, p. 20.
(69) A. BENABENT, Droit civil. Les contrats spéciaux civils et commerciaux, Paris,
Montchrestien, coll. Domat Droit privé, 9e éd., 2011, n° 358, p. 160.
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الفرع الثاين :
جزاء عدم التقيد بالطابع اإلسالمي للسياسة االستثامرية
بحسب القواعد العامة للمسؤولية املدنية ،تنعقد مسؤولية مزود اخلدمات املالية الذي
خيالف نصوص العقد من خالل عدم التزامه باملعايري الدينية املتفق عليها مع املستثمر.
ويشرتط لقيام مسؤولية مزود اخلدمات املالية الذي كان وراء غياب االمتثال اإلسالمي
إثبات وجود خطأ من جانبه ومن ثم رضر نجم عن ذلك اخلطأ.
ويمكن أن يكون اخلطأ نامج ًا عن إخالل مزود اخلدمات املالية بأحد التزاماته املهنية أو
العقدية ،ويف كلتا احلالتني تنعقد مسؤوليته العقدية  .ويف نطاق إدارة االستثامر اجلامعي
اإلسالمي حتديد ًا ،تنعقد مسؤولية رشكة إدارة االستثامر التي ترتكب خطأ يف إدارة
()70

االستثامر أو ختل بالتزامها يف اإلعالم .كذلك يمكن للمستثمر أن يتمسك بالرضر
احلاصل نتيج ًة لعدم تنفيذ مروج األدوات االستثامرية اللتزامه باإلعالم واملتعلق بالشق
األخالقي والديني لالستثامر .
()71

إن دراسة الرضر الذي يدَّ عي به املستثمر املترضر من غياب االمتثال اإلسالمي تبدو
أكثر أمهية حيث إن االستثامر اإلسالمي ذا البعد غري املايل يفتح املجال للتساؤل حول
إمكانية إ ّدعاء املستثمر بالرضر املعنوي نتيجة اإلخالل بمعتقداته الدينية؟
يف حقيقة األمر كثري ًا ما يطالب املستثمرون املحبطون القضاء الفرنيس بالتعويض عن
الرضر املعنوي الذي حلق هبم جراء فشل استثامراهتم .ورغم أنه ال غبار عىل مبدأ جواز
(70) Th. BONNEAU et F. DRUMMOND, Droit des marchés financiers, Paris, Economica, 2e

éd., 2005, n° 400, p. 362 et s.
(71) J. MOULIN, "Responsabilité des banques en matière de commercialisation de produits
financiers", Revue de droit bancaire et financier, 2010, N° 2, Etude N° 7, p. 21-29.
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التعويض عن الرضر املعنوي يف القضاء الفرنيس ،إال أنه من النادر أن حكم القضاء
بعصالح الرضر املعنوي يف نطاق قانون السوق املايل .غري أنه ويف واقع األمر ،العالقة
التي تربط ما بني العميل ومزود اخلدمات املالية تقوم عىل الثقة املرشوعة التي يكنُّها
األول جتاه الثاين .ومن هنا يمكننا افرتاض الرضر املعنوي يف كل مرة حيصل فيها إخالل
بااللتزام باإلعالم من جانب مزود اخلدمات املالية جتاه العميل العادي "غري املتبرص".
وحيث إن األمر يتعلق بمسألة موضوعية فعهنا خاضعة للسلطة التقديرية لقايض
املوضوع .ولكن ولغاية الوقت الراهن مل حيصل وأن نظرت حمكمة النقض الفرنسية يف
نزاع بني مزود خدمات استثامر وعميل حول مسألة تقدير الرضر املعنوي .
()72

ويرى الفقه الفرنيس بأن تقدير الرضر الذي يلحق باملستثمر يمكن أن خيرج من نطاق
السلطة التقديرية للقايض إذا ما س َّلمنا بقرينة مفادها أن عدم التزام مزود خدمات
االستثامر بنصوص العقد وذلك بعخالله باملعايري الدينية املرشوطة من قبل العميل أو
باالتفاق معه ِ
يفرتض اإلرضار باملعتقدات الدينية للعميل املستثمر .غري أن قبول مثل هذه
القرينة جيايف واقع احلال ،ذلك أن اإلمعان يف القرارات القضائية الصادرة يف جماالت
أخرى خالف السوق املايل نيشري إىل أن قضاة املوضوع يتطلبون من املدعني إثبات
متسكهم باملعتقدات الدينية أوالً ومن ثم إثبات اإلرضار بتلك املعتقدات .
()73

إن إثبات اإلرضار باملعتقدات الدينية يتطلب أوالً إثبات الوجود احلقيقي لتلك
املعتقدات وإقناع القايض بذلك .وحيث إن اإلرضار باملعتقدات الدينية واقعة مادية ،فعن
( )72وال شك إنه حتى لو كانت حمكمة النقض نظرت يف مثل هذا النزاع ،فعن دورها كان سيقترص عىل الرقابة
عىل تسبيب احلكم القضائي .ولكن ستكون الفرصة قد سنحت هلا لتحديد العنارص التي تسمح بالقول بوجود
رضر معنوي يف نطاق عمليات السوق املايل.
(73) É. FORGET, "Les fonds d’investissement islamiques, seconde partie : La conformité
éthique des fonds d’investissement islamiques", préc. N° 31, p. 23.
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إثباهتا يتم بكافة الطرق والوسائل ،وبالتايل يمكن أن نيستشف من جمموعة من القرائن،
ال س ّيام أن اكتتاب املستثمر بوحدات أو أسهم يف صندوق استثامر إسالمي يدلل عىل أن
هذا املستثمر يبحث عن استثامر إسالمي يتفق وقيمه الدينية .وعليه فعن جمرد عدم التوافق
بني املتطلبات املتفق عليها بني األطراف (واملتمثلة باتفاق املحفظة االستثامرية مع أحكام
الرشيعة اإلسالمية) وبني الواقع املادي (واملتمثل بعدم انسجام املحفظة االستثامرية مع
أحكام الرشيعة اإلسالمية) يسمح بافرتاض اإلرضار ومن ثم حصول الرضر ذاته .غري
أن ذلك ال نيغني عن تقديم أد ّلة إضافية.
أما فيام يتعلق برشوط الرضر املعنوي الناجم عن غياب االمتثال اإلسالمي ،فيقتيض
األمر بداي ًة التذكري بأنه ينبغي عىل املستثمر املترضر أن يثبت أن الرضر الذي أصابه كان
متوقع ًا وحمقق الوقوع سواء كان رضر ًا حاالً أم مستقبالً .غري أن القضاء الفرنيس
()74

يشرتط للتعويض عن الرضر املستقبيل أن يكون مؤكد الوقوع يف املستقبل .ومن صور
هذا الرضر فوات الفرصة ،إذ كثري ًا ما يلجأ املستثمرون املترضرون إىل نظرية فوات
الفرصة أم ً
ال يف احلصول عىل التعويضات .وقد صدر العديد من القرارات القضائية يف
جمال االستثامر التقليدي والتي أخذت بنظرية فوات الفرصة  .ونرى يف هذا السياق بأنه
()75

ال يوجد ما يمنع من األخذ هبذه النظرية يف جمال االستثامر اإلسالمي ذلك أن الصبغة
الدينية ال أثر هلا عىل رشوط الرضر.
ٍ
وبشكل أكثر دقة عندما يستطيع املستثمر
وعند توافر رشوط قيام املسؤولية العقدية،
الذي اكتتب بوحدات استثامرية أو بأسهم يف صندوق االستثامر اإلسالمي أن يثبت بأن
( )74مادة  1150من القانون املدين الفرنيس.
(75) Rasha HATTAB, De l'obligation de conseil des prestataires de services d'investissement,
Presse Universitaire de Strasbourg, préface Michel STORCK, France, 2006, n° 593 et s., p. 280
et s.
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اخلطأ الصادر من مزود اخلدمات االستثامرية كان وراء الرضر املعنوي الذي أصابه فعن
الرضر يكون قاب ً
ال للتعويض.
ولكن نيثار التساؤل يف هذا املقام حول آلية تقدير الرضر املعنوي ،ذلك أن للرضر
الذي يلحق باملستثمر اإلسالمي خصوصية معينة نظر ًا لتعلقه باملساس باملعتقدات
الدينية ،وهو ما جيعل من تقدير هذا النوع من الرضر املعنوي أمر ًا غاية يف الصعوبة.
يف احلقيقة هنالك عدة احتامالت للتعامل مع مسألة التعويض عن الرضر املتمثل
باملساس باملعتقدات الدينية للمستثمر .أوىل هذه االحتامالت ،وهو احلد األدنى املتوقع،
أن نيصار إىل التعويض عنه تعويض ًا رمزي ًا وهذا أمر ال يمكن تعميمه ألنه مرتبط بمدى
قناعة قضاة املوضوع واملدعني بالتعويض عن الرضر املرتبط باملعتقدات الدينية .أما
االحتامل الثاين واألفضل فيتمثل بعدراج رشط جزائي يف العقد يلتزم بموجبه مزود
خدمات االستثامر بدفع مبلغ جزايف يف حال إخالله بااللتزام باالعتبارات الدينية التي
يقوم عليها االستثامر اإلسالمي .ويمتاز هذا احلل بأنه يسمح بتجاوز مسألة تقدير الرضر
من قبل القايض ،كام أنه يريح العميل من عبء إثبات الرضر الواقع عليه .
()76

إضاف ًة إىل اجلزاءات املدنية ،هناك جزاءات تأديبية قد ترتتب عىل غياب االمتثال
اإلسالمي لصندوق االستثامر اإلسالمي.

(76) É. FORGET, "Les fonds d’investissement islamiques, seconde partie : La conformité
éthique des fonds d’investissement islamiques", préc. n° 32, p. 25.
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املطلب الثاين :
اجلزاءات التأديبية عىل غياب االمتثال اإلسالمي
لصناديق االستثامر اإلسالمية
إن اجلزاءات التأديبية تقع عىل كل خمالفة لاللتزامات املهنية املحددة بموجب القوانني
واألنظمة النافذة .وهتدف هذه اجلزاءات إىل خمالفة اإلخالل بقواعد السلوك املهني
املطبقة عىل مجيع مهنيي السوق املايل بمن فيهم مزودو خدمات االستثامر اإلسالمي.
ويدخل يف نطاق تلك اجلزاءات كل خمالفة لقواعد السلوك املهني املنصوص عليها يف
قانون النقد واملال الفرنيس ويف الالئحة العامة الصادرة عن سلطة األسواق املالية يف
فرنسا .وتتضمن النصوص املذكورة آنف ًا االلتزام بتصنيف العمالء واقرتاح خدمات أو
منتجات مالية تالئم احتياجاهتم وأوضاعهم ،إضاف ًة إىل االلتزام يف اإلعالم سواء ما قبل
التعاقد أو يف مرحلة التعاقد.
كذلك قد ترد تلك اجلزاءات التأديبية عىل املخالفات الواردة عىل قواعد السلوك املهني
املنصوص عليها من قبل اجلمعيات املهنية واملصادق عليها من قبل سلطة األسواق املالية
الفرنسية تطبيق ًا لنص املادة ل  1-3-611من قانون النقد واملال الفرنيس.
وتتعدد أشكال اجلزاءات الواردة عىل املخالفات التأديبية ،إذ قد تتخذ شكل عقوبات
معنوية ،مثل التنبيه أو اإلنذار والذي يمكن أن يقع عىل صندوق االستثامر نفسه أو الرشكة
التي تديره كشخص معنوي أو عىل املوظفني كأشخاص طبيعيني معتمدين لدهيم .كذلك
يمكن أن يتعلق األمر بجزاءات مهنية مثل تعليق الرتخيص أو االعتامد املمنوح أو تقييده أو
إلغاؤه أو سحب البطاقة املهنية اخلاصة بالنسبة للموظف الشخص الطبيعي .
()77

( )77املادة ( )L. 621-15, IIIمن قانون النقد واملال الفرنيس.
[العدد الثاني والسبعون  -صفر 1438هـ أكتوبر ]2017

35

[السنة الحادية والثالثون]

435

Published by Scholarworks@UAEU, 2017

Journal Sharia and Law, Vol. 2017, No. 72 [2017], Art. 9

[الرقابة عىل امتثال صناديق االستثامر اإلسالمية ]

أيض ًا يمكن إنزال جزاءات مالية باملخالفني ،وهذه اجلزاءات يمكن أن تقع إما مستقلة
عن اجلزاءات املهنية األخرى أو مضاف ًة إليها ،وال يتجاوز مقدارها مائة مليون يورو أو
ضعف األرباح التي تم احلصول عليها .
()78

وتطبيق ًا لذلك ،تنعاقب رشكة إدارة االستثامر التي نختل يف التزامها يف اإلعالم يف
نضمن تقاريرها السنوية والوثائق املخصصة إلعالم املكتتبني
مواجهة املكتتبني أو التي ال ت ٍّ

بالوسائل التي يتم بموجبها أخذ املعايري األخالقية والدينية غري املالية بعني االعتبار يف

السياسة االستثامرية .
()79

كذلك نيعاقب مزود خدمات االستثامر الذي ينرش معلومات مضللة يف نرشاته
الدعائية .ومثال ذلك أن يقدَّ م صندوق االستثامر اإلسالمي عىل أنه استثامر ذو مردود
مضمون ملجرد صبغته الدينية واألخالقية .أيض ًا يتعرض مزود خدمات االستثامر
جلزاءات تأديبية يف حال أخل بااللتزام بنرش التقارير الصادرة من جلان الرقابة الرشعية
حول االمتثال اإلسالمي للصندوق االستثامري ،أو أخل بأي شكل من أشكال االلتزام
يف اإلعالم يف مواجهة املستثمر اإلسالمي.

( )78المادة ( )L. 621-15, IIIمن قانون النقد واملال الفرنيس.

(79) É. FORGET, "Les fonds d’investissement islamiques, seconde partie : La conformité
éthique des fonds d’investissement islamiques", préc. n° 43, p. 3.
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اخلامتة
ب َّينت هذه الدراسة أن عمليات االستثامر اإلسالمي هي أحد أشكال االستثامر
األخالقي وذلك ألهنا ال تستند فقط عىل املعايري املالية البحتة وإنام تستند أيض ًا إىل معايري
ذات طابع غري مايل وحتديد ًا الطابع الديني .وال شك أن عمليات االستثامر اإلسالمي ال
جيب أن تكون جمرد استنساخ لعمليات االستثامر التقليدي مسترتة حتت مسمى "استثامر
إسالمي" .ومن هنا تبدو الرقابة الرشعية عىل أعامل صناديق االستثامر اإلسالمية ومجيع
ملحة وهي رقابة ال تنغني برأينا عن إخضاعها لرقابة
املؤسسات املالية اإلسالمية رضورة ّ
سلطة األسواق املالية الفرنسية ،حيث تبدو هذه الرقابة عام ً
ال أساسي ًا يف تطوير العمليات
املالية اإلسالمية وبناء مصداقيتها يف أسواق املال العاملية .ولقد خلصت هذه الدراسة إىل
مجلة من النتائج والتوصيات نجملها فيام ييل:
أوالً :نتائج الدراسة:
 .1تنعهد الرقابة عىل االمتثال اإلسالمي لصناديق االستثامر اإلسالمية يف فرنسا إىل
هيئات رقابة رشعية متخصصة ومستقلة .ويوجد يف فرنسا مستويان فقط من الرقابة
الرشعية :رقابة داخلية وأخرى خارجية .تعترب جلنة الرقابة الداخلية جز ًءا من املؤسسة

املالية وتشكل أحد أجهزهتا .ويتمحور دور هذه اللجنة يف مراقبة مدى االلتزام اليومي

بتطبيق الفتاوى واملعايري الرشعية املطبقة عىل كل مستوى من مستويات العمليات وكل
املعامالت دون أن يمتد دور أعضاء هذه اللجنة إىل إصدار الفتاوى.
أما الرقابة الرشعية اخلارجية ،فهي مهمة موكولة يف فرنسا إىل مجاعة من املتخصصني
الرشعيني (علامء الرشيعة) والذين يتمتعون باستقالل تام عن املؤسسة املالية اإلسالمية
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حيث ال يتقاضون أجور ًا منها وإنام يتقاضون مكافآت مالية لقاء خدماهتم املقدمة.
وتتلخص وظائف هيئة الرقابة الرشعية اخلارجية يف ممارسة دور اإلفتاء من خالل اختبار
مدى مالءمة العملية املالية أو املنتج املايل مع تعاليم الرشيعة اإلسالمية ومن ثم البت يف
مدى اتفاقهام مع الرشيعة اإلسالمية .إضاف ًة إىل تقديم االستشارات للجهاز التنفيذي
للمؤسسة املالية اإلسالمية حول كل مسألة تتعلق بالرشيعة اإلسالمية ومراجعة وإقرار
املامرسات املتعلقة بالرشيعة اإلسالمية.
 .2إن هيئات الرقابة الرشعية هي اجلهة الوحيدة التي تتوىل مراقبة االمتثال
اإلسالمي لصناديق االستثامر اإلسالمية يف فرنسا ،إذ ليس للسلطة املرشفة عىل األسواق
املالية يف فرنسا أي دور رقايب يف هذا الصدد ،فال متارس هذه السلطة رقابة سابقة عىل
األساس الديني للمعايري التي يتم اختيار األصول املالية وفق ًا هلا وال رقابة الحقة عىل
مدى االلتزام الديني بتلك املعايري .وجيد ذلك مربره يف مبدأ فصل الكنيسة عن الدولة
الذي يرتكز عليه نظام الدولة الفرنسية ،حيث أن الديانات منظمة يف القانون الفرنيس
وفق ًا ملبدأي الفهم الذايت وتقرير املصري وال تنعنى الترشيعات الصادرة عن الدولة
بتنظيمها.
كذلك ال نيامرس القضاء الفرنيس دور ًا مبارش ًا يف الرقابة عىل االمتثال اإلسالمي
لصناديق االستثامر اإلسالمية ،إذ ليس بعمكان القايض النطق بمسألة االمتثال الديني
لعقود االستثامر وذلك لعدم قدرته عىل تقدير غياب هذا االمتثال من عدمه وإنام بعمكانه
فقط مالحظة ذلك وفق ًا للقواعد القانونية وإيقاع اجلزاء املناسب ،ويستطيع يف سبيل
ذلك االستعانة بخبري قضائي .كذلك ال يوجد يف فرنسا لغاية اآلن أي نظام رقايب عىل
عمل هيئات الرقابة الرشعية.
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 .3إن هيئات الرقابة الرشعية يف فرنسا تفتقد إىل التنظيم القانوين وهو ما ترك املجال
مفتوح ًا للتنظيم الذايت لتلك اهليئات .وتنعدُّ املبادئ اإلرشادية الصادرة عن جملس اخلدمات
املالية اإلسالمية يف كواالالمبور لعام  2006مله ًام أساسي ًا يف هذا املجال.
ويكشف الواقع العميل يف فرنسا عن تكوين هيئات الرقابة الرشعية من هيئات مجاعية
مكونة من جمموعة من املستشارين الرشعيني الذين يصدرون قراراهتم باألغلبية املطلقة.
 .4إن عمل هيئة الرقابة الرشعية يف فرنسا حمكو ٌم بمبدأ استقاللية رشكة إدارة
االستثامر ،حيث تستقل هذه األخرية يف عملية اختيار األصول املالية ويقترص عمل هيئة
الرقابة الرشعية عىل تقديم استشارات الحقة حول القيم املنقولة املختارة مسبق ًا من قبل
رشكة إدارة االستثامر.
 .5إن إخالل صناديق االستثامر اإلسالمية بضوابط االمتثال اإلسالمي يستوجب
إيقاع عقوبات مدنية وأخرى تأديبية .وتوفر القواعد العامة يف القانون املدين محاية كافية
للمستثمرين يف الصندوق اإلسالمي ،إذ تتنوع اجلزاءات املدنية ما بني البطالن واملسؤولية
العقدية تبع ًا لألساس القانوين هلا .غري أن الطبيعة اخلاصة للرضر املعنوي الذي يلحق
باملستثمر اإلسالمي واملتعلق باملساس بمعتقداته الدينية نيثري بعض الصعوبات العملية
املتعلقة بعثباته أوالً ومن ثم آلية تقديره.
أما اجلزاءات التأديبية عىل اإلخالل بقواعد االمتثال اإلسالمي فيمكن أن تتخذ شكل
عقوبات معنوية كالتنبيه أو اإلنذار ،كام يمكن أن تتخذ شكل عقوبات مهنية مثل تعليق
الرتخيص أو االعتامد املمنوح أو تقييده أو إلغاؤه .إضاف ًة إىل إمكانية إنزال جزاءات مالية
والتي يمكن أن تقع مستقلة عن اجلزاءات املهنية األخرى أو مضاف ًة إليها.
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ثاني ًا :توصيات الدراسة:
 .1العمل عىل سن ترشيع يعمل عىل حتديد اهليكل التنظيمي جلميع املؤسسات املالية
اإلسالمية بحيث نحيدد هذا الترشيع موقع هيئة الرقابة الرشعية من أجهزة
أمر ال يتعارض
املؤسسة املالية كام حيدد صالحيات وسلطات تلك اهليئة ،وهو ٌ
كام أسلفنا مع مبدأ علامنية الدولة الفرنسية حيث لن يتناول هذا الترشيع أي

قواعد ذات حمتوى ديني وسيقترص دوره عىل رسم اهليكل التنظيمي للمؤسسات
املالية اإلسالمية ومن ضمنها صناديق االستثامر اإلسالمية َّ
املرخصة حتت هذا
املسمى يف الدولة الفرنسية.
 .2إنشاء هيئة رقابية غري حكومية تضم متخصصني يف فقه املعامالت فض ً
ال عن
خمتصني يف القطاعني املايل واملرصيف ،بحيث تكون هذه اهليئة مستقلة عن
املؤسسات املالية اإلسالمية وعن اهليئات املرشفة عىل القطاع املايل وتعتمد يف
عملها عىل االقتطاعات املالية السنوية أو عىل الدعم املايل املقدم من جهات
خمتلفة .ويكون رأي هذ اهليئة استشاري ًا للسلطات اإلرشافية احلكومية عىل أن
تلتزم هذه اهليئة بععداد تقارير دورية حول هيئات الرقابة الرشعية للمؤسسات
املالية اإلسالمية وتقييم أعامل هذه اهليئات وفق ًا للمعايري الصادرة عن جملس
اخلدمات املالية اإلسالمية وعن هيئة املحاسبة واملراجعة للمؤسسات املالية
اإلسالمية.
 .3تفعيل دور هيئات الرقابة الرشعية يف الرقابة احلقيقية عىل صناديق االستثامر
اإلسالمية وذلك من خالل منح اآلراء والفتاوى الرشعية الصادرة عنها صف ًة
إلزامية بحيث متلك هذه اهليئة استبعاد العمليات أو املنتجات املالية غري املباحة
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أمر يتطلب وال بال شك تعديل نص املادة ل  9-214من قانون
رشع ًا ،وهو ٌ
النقد واملال الفرنيس سابقة الذكر.

 .4رضورة تبني أنموذج اهليئة الرقابية اجلامعية عىل نحو إلزامي بحيث تتكون هيئة
الرقابة الرشعية من أكثر من ثالثة أعضاء ،عىل أن يكون من ضمنها متخصص
يف القانون وآخر يف االقتصاد باإلضافة إىل علامء الرشيعة.
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